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英国における免責約款の司法的規整(1)
石 原 全
1序 論
約款は現代法上法のの開拓者 といわれ,法 の硬直性に対す るその柔軟性,
そ して,経 済におけ る 大量生産 ・消費 とい う状 況において,企 業に とって
は,個 別交渉とい う煩雑 さを回避 し契約の多量かつ迅速な締結をもた らし,
他面,相 手方た る顧客にとっても,時 間 と費用の 節約をもた らす ものとさ'
(1)
れ,そ の存在は当然のこととして首肯 されている。 しか し,契約 自由乃至私
的 自治の錦の御旗の下に,経 済的にも知的能力においても,優 者の立場にあ
る設定者(通常は企業)が 弱者たる顧客(通常は消費者)に対 して法律上顧客に
(2)
保証されている法的地位を脆弱化乃至無力化(任意法の存在)し,更 に,顧 客
(3)
側の心理的弱みを利用 して,一 方的に 自己に有利な約款を押 しつけるとい う
弊害 も顕在化 している。かかる不当約款に対 して国家的規整として行政的規
整,立 法的規整,司 法的規整が存す ることは周知の通 りであるが,近 時,世
(4)
界的傾向として司法的規整が脚光を浴びている。 これに反 して,我 国におい
(1)例 え ば.Prausnitz,TheStandantigatienofCommercialContractsinEnglish
andC(mti・nentalLaω,London1937,pp.142-3.
(2)E.v.Hippe】,"TheControlofExemptiollClauses:ACompara七ive
S七udy,"16,1.(].L.Q.,pp.593～4(1967);Sales,"StandardFormContracts,"
16,M.L.R.pp.332～5;Raistr,L,inRichterlicheKontrollevonAllgemeine
Geschdftsbeain8ungen,Berlin1968,S.123und127.
(3)Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu,All8emeineGeschaftsbedingungenim
en81ischenRecht,Marburg1969,S.49f;Naenbrup,1)ieTatlnichtigheitimRecht
4erAllgθmeinenGβschtiftsbedingungen,Bielefeld1966,S.59f.
(4)Caemmerer(hrsg),RichterlicheK(mtrollevonAll8emeinenGeschdftsbeain8-
ungen,Berlin1968は,こ の 問 題 に つ き 是 非 参 照 さ れ る べ き 文 献 で あ る.こ れ は,
1967年9月27～30日 に ベ ル リ ン で 開 催 さ れ た 法 比 較 学 会 の テ ー マ と して.独,
仏,英,伊,瑞 西,ス カ ン ジ ナ ビ ア 諸 国 の 研 究 者 が 報 告 し,質 疑 応 答 が な さ れ て
い る.こ の 他 に,Raiser,G.,1)iegerichtlicheKontrolleuonFormularbeainguagen
imamerihanisehenunddeutschenRecht,Karlsruhe1966;Auer,Dierichterliche
Korre々turvonStandaravertrdigen,Karlsruhe1964,の二 著 も 比 較 法 的 見 地 で 司 法
的 規 整 に 焦 点 を 絞 っ て 論 じて い る.
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ては,米 谷 『約款法の理論』,石井 『普通契約条款』により法的性格論はほ
ぼ解明 し尽 くされた といわれ,し か も,判例 ・通説は約款の拘束性を安易に
肯定 しす ぎている嫌いがある反面,不 当約款か らいかなる是正手段を もって
有効かつ適切に顧客を保護するかとい う規整の面については未だ十分解明さ
れているとはいえぬ し,司法的規整の面で も,た かだか,良 俗違反,信 義則
違反が問題とされているにすぎぬ し,多 くは,違 反せず とされている。かか
る現状に鑑みると,世 界各国でいかなる是正手段が採用されているかを見 る
ことも一つの重要な課題といえよう。 本稿で 英国における 規整を 論ず るの
は,世 界的規模での商取尉の発展,昔 日の面影を失った とはいえ,そ の伝統
(5)噂の故に英国で作成 された約款が海運上重要な地位を占めて
いること,更 に,
我国への寄与 とい う点か らは疑問な しとはいえぬが,我 国の如き制定法体系
ミ(6)
とは異なる判例法体系の国に おいて,い かなる是正手段が行使 されているか
を見ることも,一 つの研究対象に値すると考えられるか らである。
づやま
論を進める前に,英 国における他の規整手段につき略述 して置 こう。
立法的規整は,19世 紀におけるlasser-faire理論 の影響 に よ り契約 自由は
(7)
尊重 されるべきであ り,立法府の干渉は最小限であ らねばな らぬとい う思想
㈲ 道 田 「スエ ズ閉鎖 と傭船契約 の解釈及び事情 変更の原則 に関す るイギ リスの仲
裁 と裁判」 法学論叢82巻2・3・4号pp.78～9.
(6)我国 におい て も,既 に,田 中(和)「 英法 におけ る免責約 款の効 力」一橋論 叢
47巻2号p・132以下,及 び,谷 口(知)「 普 通契約条款」(r注釈民 法13』所 収)
p.70以下 にお いて,英 法 につ き簡潔 に論述 され てい る.
なお,引 用文献 に関 して,単 行本 につ い ては最初 にのみ原 題を記載,雑 誌論文
も最初 にのみ論 題を示 したが,以 後 は,掲 載 雑誌名,巻 数,頁 のみで略 記 した.
(7)See,Wilson,"FreedomofContractandAdhesionContracts,"14,LL.Q.R
pp・172～5(1965)・な お.判 例は,契 約 自由を,一 ・度締結 された契約 は法秩序 に
よって是 認 され,い かな る場 合に も実施 され る ことを保障 す る ことであ る と解 し
てい る.例 えば,PrintingandNumericalRegisteringCo・v・Sampson,(1875)
L・R・,19Eq462'(465)は,「公 序(PublicPolicy)が要求 す る以上 の ものが存
在す るとすれば,そ れは,成 年者 で十 分な理解 力を有す る者 は,契 約 を締結 す る
自由を最大 限に有 す る もので あ り,自 由 しか も任意 に契 約 に入 った場 合には,契
約は神聖 と看倣 され,裁 判所 に よって強行 され る,と い うことで あ る」 とす る.
なお,See,Saltv・Marguis()fNorthamψton,(1892)A・C・1(18etseq)・した
が って,裁 判 官は契約 内容 に拘束 され,自 己 の裁量 に基 づ き是正 的に契約形成 へ
と介入 しえぬので あ り,契 約締結事情,両 当事者に よる形成 自由の問題 は,関 心
の苅象外 とされ る.契 約 自由の保障 には形成 自由 も含 まれ るが,こ れは,法 秩序*
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が非常に強 く,特 定問題を解決するとい う目的で,限 定された範囲,特 に,
(8)
消 費 者 保 護 の 分 野 で,な され て い る 。 例 え ば,Hire-PurchaseAct,1965は,
一定の基本的権利を割賦払い購入契約の買主に保障するため,商品の所有権
移転,記 載事項に合致すること,品 質につき,条 件ない七担保するものであ
(9)
り(SS.17～18),これ らの事項 につ き契約上 別異に合意 して も排除 し得ぬ し,
更に,特 定 目的が当事者,そ して,所 有者又は売主の使用人又は代理人に認
*が 当 事 者 に 自己 の契 約 形 成 に際 し 自由 に 行 動 し うる こ とを 認 め て い るに す ぎぬ の
で あ り,あ くまで も,裁 判 官 に よ る契 約 是 正 を 除 外 す るに す ぎぬ.こ の 点,独 の
よ うに,形 成 自由 は,契 約 当事 者 相 互 の 関 係 に お い て 内容 規 定 を な す こ とを 顧 慮
して い るの とは 異 な る.Vgl.Kade,T.,RichterlicheKontrolleason/Ormularmd一
βigenHaftua8sfreigeichun8enimenglischenRecht,Bonn1970,S.29.独につ い
て は,VgLRaiser,L.,"Vertragsfreiheitheute,"JZ1958,S.1;Schmidt-
Salzer,DasReohtderAll8ema'nen(ieschdfts-un4'Versicherungsbedin8ungen,
Berlin1966・S・39・した が って,独 判 例 が,約 款 に よ って取 得 され た 企 業 家 の法
的地 位 を,契 約 自由 を一 方 的 に行 使 して い る こ とを 指 摘 して批 判 的 に 評 価 して い
る のに 対 し,英 判 例 は,契 約 自由 に は 確 か に 平 等 な条 件 下 で 取 引す る余 地 乃 至
選 択 が 含 まれ な け れ ば な らぬ とす るが(PerLordReidinSuisseAtlantigue
So646彪d'ArmementMaritimeS.A.v.N.V.ItOtterdamscheKolenCentrale,[1967]
1A・C・361(406)・以 下 に お い て は,当 判 例 はSuisseAtlantrgue・… ・・ と して 引
用 ・),これ に 基 づ き約 款 の不 当 な 作 用 を 拒 否 す る傾 向 に は な い.こ れ につ き,学
,説 上,契 約 自由 は,社 会 的 理 念 で あ っ て,契 約 を 締 結 す る両 当事 者 の平 等 が 存 在
し,一 般 公 衆 の経 済 的 利 益 が 侵害 され ぬ限 りに お い て の み 存 在 す るの で あ り,一
方 当 事 者 に と り契 約 に同 意 す るか 又 は拒 否 す るか の 二 者 択一 しか 存 在 せ ぬ 場 合 に
は 無価 値 な もの とな る,と い う反 論 カミ存 す る.こ れ につ き,See,Anson-Guest・
PrinciPles()fTheEn81ishLaωofContract,22nded.,Oxford1964,p.3;Wilson,
"MQdernProblemsofConsumerProtectioninEngland
,"28,RabelsZ644
(1964)・中世 に お け る 契 約 自由 概 念 は,近 代 法 に お い て は.経 済 的 社 会 的 変 化
及 び 約 款 の 発 達 に よ り.非 常 に 変 容 して い る こ と につ き,See,Wilson,ibia.
pp.643～6;Atiyah,i耽troductientotheLaw('fContract,Oxfordl961,pp。1～
19andpp.231～2.
(8)従来,英 国 に お い ては,債 務 法 は 制 定 法 化 され て い ぬ が,法 の 体 系 的 発展 と再
構i成を 目的 と して,全 て の法 を 再審 査 す るた め に,1965年,議 会 は 法 律 委 員会 と
ス コ ッ トラ ン ド法 律 委 員 会 を 組 織 した ので あ り,目 下,両 機 関 は,強 力 に作 業 を
進 め て お り,法 典 化 の方 向 に あ る とい え よ う.
(9)同様 な 条 項 は,SaleofGoodsAct,1893・に も規 定 され て い るが,こ れ は 強
行 規 定 で はな く,全 て 契 約 に よ って 排 除 し うる.こ れ に つ き,Molony委 員会
は,所 有 権,記 載 事 項 及 び 品 質 の よ うな 一 定 条 件 は 売 買契 約 に お い て強 制 され る
べ き で あ る と 勧 告 した が(FinalReportoftheCommitteeonConsumer
Protection,(1962),Cmmd.1781)・い まな お,こ れ に 基 づ く立 法 化 は な さ れ て
いな い.See,Wilson,inRichterlicheKontro〃evonA〃gemeime(leschdiftsbeding-
ungen,S.34f.
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識されている場合には,商 品はこの目的に合理的に適合するとい う黙示的条
件が存するのであ り,これを排除す るには,所 有者又は売主は,契 約締結前
にかかる条項につ き買主又は借主に認識させ,そ の効果が これ らの者に対 し
(10)
て明 らかにされ ていた ことを立証せねば な らぬ(S.18(4))と規定 してい る。
もっとも,(1)価格2,000ポン ド以上 か 又は 買主に法人が含 まれてい る割賦
売 買及 び クレジ ッ ト売買,(2)割賦売買及び クレジ ッ ト売買以外の消費者売
買,(3)商事売買,即 ち,消 費者 に対 する小売人 の売買以外 の売買,(4)商事
及び消費者 レベルでの労務供給のための 契約(ただし,免責条項を採用し援用す
る供給者の自由が制限されている特定タイプの契約は除く。)の場合には,免 責条項
(11)q2)、
は 許 容 さ れ る。 上 述 の 様 に,Hire-Purchase立法 は,か な り 包 括 的 で あ る
が,そ の他の法 においては,範 囲の点 では より制限的である。例 えば,S・43
(7)oftheTransportAct,1962は,鉄道 に よ る旅 客 運 送 契 約 に お い て 旅 客
の死亡又は傷害につき運送人の責任を除外又は制限化を図る条項及びかかる
⑩Treite1,"ExclusionClauses:PossibleReforms,"」・B,L. 1967,P・208は.
この 顕 著 性 に よ り書 面 性 が 要 求 され る とす る.Atiyah,5mpra,p・233・も,一・-i定
条 項 は 書 面 に よ り契 約 に黙 示 的 条 件(impliedterms)として 取 り入 れ られ るべ
きで あ り,明 示 的 合意 に よ り排 除 し うる条 項 と,い か な る状 況 に お い て も排 除 し
え ぬ 条 項 とい う2つ の カ テ ゴ リ 一ー一UL分類 され うる.そ して,こ の方 法 の 利 用 は 今
後 益 々増 大 す るで あ ろ う,と して い る.
伊 民 法1341条は,一 定 条 項 につ き,書 面 に よ り特 別 に 同 意 され る こ とを 要 す る
と規 定 して い るが,Wilson・14,LC.L.Q.pp・180～1(1965),は認 識 を 与 え て も顧
客 保 護 の 効 果 を 生 ぜ ず,と す る し.Lando,"StandardContracts・AProPosal
andaPe「sPective・"10・ScαndinavianStudiesinLaω・138も,伊 に お い て多
くの契 約 は 顧 客 に よ っ て2度 署 名 され て い るが,こ の こ とが 伊 人 を他 の 国 々 の顧
客 よ りもず っ と注 意 深 くして い る とは 思 え ぬ し,代 理 人 が 不 当約 款 に 署 名 す る必
要 性 に つ き片 手 落 ち な 説 明を した場 合 に,誰 か代 理 人 が 言 明 した こ とを 証 明 で き
るか.と 批 判 的 で あ る.な お,伊 に お け る 約 款 の 司 法 的 規 整 につ い て は,VgL
Neumayer,inRichterlicheKontrollevonAl8emeinen(lesehdftsbedingungen,
S.52ff.及び.See.Golra,"StandardConditionsandFormContractsin
ItalianLaw,"11,Am.」.C.L.1(1962).
ω.Martin,inRichterlicheKontrollevonAll8emeinenGeschtiftsbe4ingungen,
S.46;Treitel,Smpra.p.824.
⑫ 更 に,冷 却 期 間 を 設 け て,消 費者 に 契 約 条 件 を吟 味 し,そ れ で も締 結 を 欲 す る
か 否 か を 決 定 させ るた め に,店 舗 内 で な され な か った 合 意 は,割 賦 払 購 入 者 に 書
類 交 付 後4日 間 経 過 後 で な け れ ば 拘 束 力 を 有 せず とか,契 約 交 渉 時 に販 売 業 者 が
な した全 て の表 示 に つ き融 資 会 社 は 責任 を 負 うべ し とす る よ う提 案 され て い る.
See,Wilson,28,RabelsZ,pp.652～3(1964).
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責任が強行しうる期間及び方法を規定する条項は無効で何等の効果も生 じな
(13)
い とする。以上の様に,立 法的規整 としては,一 定条項は絶対的に無効とす
る強行法化 と,契 約相手方の注意を喚起するように一定の手段を取 らねば変
(!4)
更不可能 とい う手段が採 られているといえるが,そ の他,取 引は裁判所又は
(15)
一 定 の 行 政 機 関 の 監 督 の 下 で な し う る(SS .3,33(6),(7)ofHousingAct・1961)
とか,裁 判所に不合理を根拠 として免責条項を コン トロールす る広い裁量を
与 え て い る 例 も 存 す る(S.7・fRailwaysandCanalTrafficAct,1854;TransPo「t
(16)
Act,1962)。
㈱ 陸 上 旅 客 運 送 に お い て も,同 様 な 条 項 が 存 す る.See・S・1510ftheRoad
TrafficAct・1960・この 規 定 を 適 用 した 判 例 と して ,Gorev・VanderLann
[1967コ2Q.B.31.
な お,乗 客 の 死 亡 又 は傷 害 に 対 す る運 送 人 の 責 任 を 排 除 又 は 制 限す る条 項 に 関
す る現 行 法 は均 一 で はな い.道 路 及 び鉄 道 に よる運 送 の 場 合,か か る責任 を 全 く
排 除 す る こ とは で きぬ(S.1510fRoadTrafficAc七,1960;S.43(7)ofTrans-
portAc七・1962)・航 空 運 送 で は,運 送 人 が 故 意 に 相 当す る と 認 め られ る 過 失
(wilfulmisconduct)でな い 限 り,運 送 人 の 責任 は3,000ポン ドに 制 限 し うる
(CarriagebyAirAct,1932,Sched.1,Art22(1);S.11952No.158,Sched.
III,Art22(1);S・1.1964No.639.).海上 運 送 で は,契 約 に よ って 排 除 し う
る.こ の差 異 を 正 当 とす る根 拠 は何 か に つ き,Trei七el・ノ B・L・,1967,p・203は,
「航 空 事 故 は,し ば しぽ不 具 よ りも死 を もた らす し,乗 客 は既 に な ん らか の保 険
を 掛 け て い る ので あ り,し か も,旅 行 開 始 時 に,よ り包 括 的 な 生 命 填 補 を考 慮 し
て,特 別 運 賃 を 支 払 うよ り も,自 身 で 必 要 な 保 険 を 支 払 った ほ うが ず っ と安 上 り
で あ る と考 え るで あ ろ う.一 方,不 具 保 険 は 生 命保 険 ほ どに は 普 及 して い な い
し,道 路 又 は 鉄 道 に よ る事 故 の 場 合 に は,死 亡 よ りも,む しろ,不 具 を もた ら し
が ち で あ り,更 に,乗 客 は 階 層 と して は,航 空 乗 客 ほ どに は(死 亡 の 場 合 に お い
て さ え)私 保 険 で カバ ー され て い な い とい え よ う.も し,こ の こ とが 妥 当 す るな
らば,こ れ らの要 素 は,旅 客 運 送 につ き航 空 と陸 上 との 区 別 を 正 当 化 す る もの で
あ るが,同 時 に,海 上 乗 客 の地 位 は,変 則 で あ り,歴 史 的 残 存 物 にす ぎぬ とい え
よ う」 とす る.
(19Wilson,inRichterlicheKontrollevonAll8emeineGescha'ftsbedin8un8enS・35;
Treite1,The.乙aw(ゾContract,3rded.,London1970,pp.201～2.andid.,
ノ'i・B.L.1967,P.339;Sales,Supra.16,M.L.R327(1953).
㈱Trei七e1,1.B.L.,1967,p.345.は,これ に つ き,約 款 は 非 常 に 多 種 多 様 で,そ
の 結 果,シ ス テ ム の費 用 と負 担 とは,そ の効 用 を 抹 殺 して しま う し,契 約 自由 に
大 幅 に 介 入 す る もの で な か ろ うか,と す る.
⑯ か か る規 定 は,な に を 裁 判 所 が 合 理 的 と看 倣 す か を 予 見 す る のが 非 常 に 困 難 で
あ るが 故 に,不 安 定 睦が 内在 して い る し,必 然 的 に 裁 判 所 が 不 十 分 な 根 拠 に基 づ
き判 決 を 下 す とい う危 険 が 存 す る.か か る規 定 の 下 で,進 ん で 免 責 条 項 を修 正 す
るか は 将 来 の結 果 を み てみ な け れ ば な らぬ が,少 な くと も,当 事 者 の た め に 契 約
を 形 成 す る こ とにつ き 伝 統 的 に 示 され て きた 嫌 悪 感 を 克 服 せ ね ば な らぬ で あ ろ
う,See.TreiteLS'apra,PP・203～4andid・,1・B・L・,1967,PP・340～1・
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しか し,制 定法 に よ り上述の よ うに コソ トロール された範 囲外では,契 約
自由の原則が支配 し,当事者はいかなる条項の下で契約 しようとそれは自由
であ り,更 に,仲 裁契約は制定法によって禁止されていず,取 引界で広 く使
(17)
用 され ている。 この故に,「 裁判所 か らの逃避」 を生 じているが,こ れ は,
時間 と費用の点で多大な出費を伴 う訴訟を避け,仲 裁裁判官によって迅速か
q8)
つ安価な手続でなされ ることに基づいている。 このように,立 法的規整にも
(19)
多 々問題は存す るのであるが,近 時,包 括的 タイプの立法による解決を待望
(20)
する声も出ており,法律委員会が商工業界の代表者及び弁護士か ら構成 され
た問題調査委員会を設立 し,約款の全問題を考察 し,立法機関に勧告をなぞ
うとい う試みが 目下進行中で,
(21)
る 。
その審議結果が 関心を もって 待望され てい
㈹ 判 例 も 仲 裁 条 項 の 有 効 性 を 認 め て い る.例 え ば,BakerV・Yo「kshireFire&
LifeAssuranceCo.,[1892]1Q.B144にお い て.こ れ は原 告 が 被 告 会 社 と保 険
契 約 を締 結 し,保 険 金 の 支 払 を 訴 求 した が,約 款 に よ る と,最 初 に 仲 裁 に委 ね る
べ きで ,そ の後 に訴 を提 起 し う る と され てお り,原 告 が 仲 裁 を 求 めず に訴 を提 起
した 事 案 で あ るが,「 原 告 は約 款 に 基 づ き訴 求 して い るの で あ り,訴 提 起 に よ り
約 款 が 自己 の 契 約 を 構 成 す る こ とを 確 認 して い るの で あ っ て,自 己 が 訴 求 して い
る契 約 の正 に 一 部 を 構 成 して い る条 項 を拒 否 で きぬ 。」 と した.な お,仲 裁 条 項
に つ い ては,SeealsoWilson,14,1.C.L.Q.pp.187～92(1965).
⑬Wilson,inRichterlicheKontrollevc)nAll8emeine(形εo層声56鵡%8聯8伽,S.36.
⑲Plausnitz・Smpra,p・143は,いか に 入 念 に起 草 され た と して も,制 定 法 は,
全 て の 偶 発 性 を 考 慮 して 対 策 を 立 て る こ とは で きぬ,と す る.更 に,Treite1,
SuPra・pp・207～8・は,不 当 約 款 の 弊害 が.消 費者 側 の 無 気 力 の故 に,深 酷 な も
の とな って き た な らぽ,行 政 手 続,政 府 機 関 に よる差 止 命 令,刑 事 罰 を も っ て,
制 定 法 の 不 備 は補 完 され ね ば な らぬ で あ ろ う,… …刑 事 罰 に よる強 制 は,そ うす
る必 要 が 緊 急 か つ 明 白 で あ る場 合 に の み な さ れ るべ きで あ る.目 下 の と ころ は,
約 款 濫 用 は,か か る 深 酷 な 状 態 に 達 して い な い とい え る,と す る.な お,See.
TreitellJ.B.L.,1967,pp.339～40.
⑳ 例 え ば,See.S.30fMisrepresentationAct,1967.Vgl.Martin,A.,in
Richterlic12eKontro〃erdonAllgemeine(]eschdftsbedingungen,S。49f.米国 に お け
る 包 括 的 タ イ プ の 規 整 手 段 と して は,See・ §2-302U・C・C・これ につ き.See.
Leff,"UnconscionabilityandtheCode:TheEmperor'sNewClause,"
115U.Pa.L.Rev.485(1967);EIIinghaus,``InDefenseofUnconsciona-
bility,"78YaleL.」.757(1969);Spanogle,``AnalyzingUnconscionability
Problems,"117U.P鳳L・Re?i・931(1969)・石 原 「米 国 に お け る約 款 の 司法 的
規整 一 非 良心 性 理 論 に よ る是 正 一 」 一 橋 論 叢i66巻3号p.70以 下.
⑳Wilson,inRichterlicheK(履7011θvonAllgemeine(ieschdiftsbedingungen,S.43.
立 法 を 待 望 す る声 は,判 例 自体 に も 現 わ れ て い る.例 え ば,DenningLJ。in
Aalerv.1)ickson&Anothers,[1955コlQ・B・158(180)は,免責 条 項 の苛 酷 さ,*
英国における免責約款の司法的規整(1) 69
なお,付 言すれば,世 界的にも,こ の規整手段につき種 々の立法化,提 案
がな され てい る。 これ につ き,概 説 すれば,(1)片面的強行規定,.即ち,顧
(22)
客の不利益に任意を変更 しえぬ 半強行規定の制定,(2)任意法の2分 化,即
ち,任 意法規は個別契約によってのみ完全に又は部分的に修正又は排除 しう
るか又は約款 に よって も変更 しうる,と い うように2種 に区別 しようとす る
(23)
もの,(3)一般条項 の制定,即 ち,任 意法 は,一 般 に変更 しうるが,約 款 に
よる場合は,変 更は相手方の 権利を不当に 制限 しえぬ,と する。 例えば,
BGB157aとして 「当事者 の一方に とって,個 別合意を補充す るために,個
別合意 と共に契約に取 り入れ られた規定(約款)は,そ れが 相手方の権利を
(24)
不当に制限する場合には無効 とする。」 とい う規定を 設けることである。(4)
約款に関する法律の制定,こ れには,全 ての約款に関す る単独立法,個 々の
法領域に関する(例えば,商品売買に関して)約款法,現 行法中に総則的規定 と
して約款につ き一部 門設け る等 が考え られ る。現 に,イ スラエルでは,商 品
(25)
売 買 に つ き 約 款 法 を 制 定 して い る し(StandardC・ntractsLaw5724-1964),
*顧 客 の 無 力 さ を 問 題 と しつ つ も ,立 法 に よ る 規 整 な き 限 り,不 当 約 款 も 有 効 とせ
ざ る を え ぬ.と す る し 、DonaldsonJ・inKenton・Son&GraPtenv・BaxterHoare・
[1971コ2AllE.R708(720)も,免 責 条 項 が 取 引 能 力 の 対 等 で な い 当 事 者 間
で 約 款 上 で な さ れ て い る 場 合,そ れ は 社 会 的 に は 非 常 に 望 ま し くな い こ とだ が
法 的 に は 有 効 で あ る.か か る 不 均 衡 の 是 正 及 び 不 当 約 款 か ら の 救 済 は,裁 判 所
よ り も議 会 が 処 理 す べ き 問 題 で あ る,と す る.SeealsoLordReid,inSuisse
Atlantigue[1967コ1A.C.361at406.
⑫nM611er,i血Verhandlungendθs41.Dt/urTa.aes,1955,II.E.21;Raiser,Lり
ebendaE26;Mroch,ZunKamp'gegendieunlauterenGeschdftsbedingungen,
Karlsruhe1960,S,43.
㈲Weber,W.,ユDieAll8erneinen(leschdftsbeain8un8en.EinerechtlieheGesamt-
darstellung.SonderαusgabeausJ.v.5taudinger,Kommentαr鍬吻Bilrgerlichen
Geset2buchllAufl.Bd.II,Teilla.RechtderSchuldverhdltnisse,Berlin1967,
N.387;Mroch,a.a.0.,S.43f.
'⑳Stoldt,in78伽 η4伽 σθηaes41 .Dt/urT`1,ges,1955,E.15;Weber,W.,
a.a.O.,N.388.,Mroch,a.a.O.,S.46f.なお,Mroch.a.a。0.,S.48は,約 款 と
個 別 契 約 と の 区 別 を 否 定 し,民 法 総 則 中 に 規 定 さ れ る べ き 一 般 条 項 は,「 約 款 中
に 存 す る,既 存 の 法 規 定 の 変 更 は,関 係 当 事 者 の 特 別 関 係 に よ っ て 是 認 され る 限
りに お い て の み 有 効 」 と す べ し,と 主 張 す る.
㈱Yadin,U・,inRichterlickeKontrollevonAllgemeineGeschdiftsbe4ingungen,
S.143f,Comment,``Ad】rninistativeRegulationofAdhesionContrac七sin
Israel,"66,Col,L.R.1340(1966);Note,"TheIsraeliLawofStandard
Contracts,1964,"81,L.Q.R31(1965);Note,"TheIsraeliStandardCon-
tractsLaw,5724-1964,"14LC.L.Q.1410(1965).
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オランダにおいても,民 法改正につき,約 款に関 して一部門設けるべ しとい
(26)
う主張がなされている。
行政的規整については,既 述のように,国 家は夜警国家の地位に留まるべ
(27)
しとい う理論か ら,特 色ある規整は存在 しない。ただ,立 法 的規整 とも関連
す る ことだが,RestrictiveTradePracticesAct,1956and1968によ り,
特 に価 格,商 品 の 市場 取引(marketing・fgoods),販売条件 に 関す る 制限
を含む取引契約(TradingC・ntracts)は登録を要す るとされ,一 度登録 され
ると,か か る 合意 はRestrictivePracticesCou「tによ り審査 され,公 益
(Publicinterest)に反す ると 思われ る場 合には 無効 と宣言 され る し,登 録 を
要求 され る全 ての制限は公益 に反す るもの と推定 され,推 定 を覆す責任はそ
の強行 を求め る当事者 に存す る,と され てい る。 この制定法 は,明 白に取引
合意 にかな りの影響を及ぼ し,多 くの製造業者 は登録 の要求 を回避す るため
(28)
に制限的慣行の修正を余儀な くされた。約款についても,か かる行政機関又
(29)
は裁判所を設置すべきとい う主張が存する し,更には,行 政機関の介入は最
小限度たるべ しとい う理論に真向か ら対立す る強力な行政委員会の設置 も主
(30)
張されている。それによると,合理性の判断を裁判所に課す ることは十分な
効果を生ぜぬ し,特定条項の合理性は契約上なんらかの争いが生 じた後より
も契約に挿入される以前に判断 され るべきであるとい う見地か ら,法 律家,
㈱Vgl.Westermann,"ObjektivierungderallgemeinenGeschaftsbeding-
ungendurchUmwandlunginObjektivesRecht,"NJPV1963,S.1587f.
な お,立 法 的 規 整 を 特 に 強 調 す る も の と し て,VgLMroch,a,a.0.,S.37f.
伽Treitel,SuPra,p.208.
㈱Wilson,inRichterlicheKontrollevonAllgemeineGeschdiftsbedin8ungen,S.33f.
な お,SeealsoWilson,28,RabelsZ,pp・645etseq・及 びTreitel,Supra,P.392.
㈲See,Atiyah,S'a)ra,PP・232～3・Atiyah,ibid・は,RestrictivePractices
Courtを モ デ ル と して.Standard-formContractsCourtを創 設 し,約 款 中 の
一 定 タ イ プ の 条 項 は 登 録 され ,こ の 裁 判 所 が 全 て の 関 係 当 事 者 の 利 益,勿 論.公
益 一 般 を も顧 慮 して,そ の 有 効 性 を 宣 言 す る の も 一 方 法 とす る.Treite1,」.B.L.
1967,p・345も,か か る 機i関の 設 置 に よ り,不 明 確 原 則 とか,契 約 文 書 と単 な る
レ シ ー ト間 の 区 別,基 本 的 違 反 理 論 は 殆 ん ど 不 必 要 と な る で あ ろ う、 と す る.
㊤①Sales,16,M.L.R.pp.336～342.
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企業者及 び消費者代表 の 三者 か らな る 行政委員会(TribunalorC・mmittee)
を設置 し,こ れは,法 律の形式を もって,一 定 の取引分野において使用 され
る約款を制定する権限及び義務を有するものとし,こ の約款は制定法 として
具体化 され,委 員会がある条項を当事者が変更 した り又は使用を任意にする
(31)
のが適切であるとする場合を除いて,約 款の使用が強制 され,し かも,約 款
は契約上明示的に言及されているか否かを問わず契約に挿入され,約 款の変
更 ・除外は無効かつ罰金(Penalty)の対象 とされ る し,一 方,委 員会 は,現
行法で十分であ り約款は不必要で,た だあるタイプの条項の使用を禁ず るの
が必要 と思われ る場合には,立 法 とい う形式を もって,一 定条項(殊 に,法律
上の黙示的条件又は責任を除外する条項)の 使用を禁ず る権限を有する,と され
(32)
る。 しか し,このような広汎な権限を有す る行政委員会の設置に対 しては賛
意を表する者はいず,む しろイスラエル型の行政委員会が広 く賛同者を得て
い る 。 これ は,既 述 のStandardContractsLawに基 づ く もの で,委 員 会
(3DTreitel,」・B・L・1967・p・343・も,Salesの主 張に は同意 していないが,行 政 的
規整 は,契 約者が それ を利 用す る よ うに強 制 され るか又 はそ うす る よ うに刺激 が
与 え られねば 効力を発握 しえず として,TransportAct,1921では,鉄 道会社 は
運輸委 員会に約款 を提 出す る義 務が課 され ていたが,委 員会で 承認 された約款 を
利用す る よう義務づ け られてい なか ったので,実 効 なか った,と してい る.
(3ZSales,ibid.は,かか る委員会 の設置 は種 々の欠 陥を有す る とはいえ,そ れ に も
勝 る利 点を有 す る.即 ち,約 款 の公正 さを確 保 して大企 業 と一 般人間の全て の取
引か ら疑惑 を除 去す る し,法 律的見地か らい えば,同 一取 引につ き全て の契 約 は
全 く同一 とい うことにな り,そ の結果,解 釈 をなすべ き法律 家及 び裁判 所に とっ
て,非 常 に異 な る 契 約 の数 は 実質 的に減少 し,時 間 と労力 の 節約 を もた らし,
延 いては訴訟 の減少を もた らし,し か も,統 一性を 生ず る結果,企 業 家に とって
も,多 数 の顧 客に同一 内容 の契 約を課 しうる こと及び 自己 の契 約内容を準備 す る
とい う努力 と弁 護士 に相談 す るため に要す る手数料の節約 を生ず る し,一 方,顧
客 に とって も,多 くの企業家 との契 約 内容が 同一で あ ることか ら,契 約内容 につ
きあ る程 度の認識を え る ことがで きる.更 に,委 員会に よ り制 定 された約款 は不
変性 ・永続性 を有 し.変 更 の場 合 も比 較的 簡単に処理で き柔軟性 を有す る し.委
員会 で の成果 は容易に公刊 され,殊 にル ーズ リー フ式 にすれ ばその後 の成果 も附
加で き,素 人 で も容易 にかか る刊行物を入手 し,内 容を読む ことがで きる.か く
て,契 約理論 に 左右 されず に,契 約 に入 る者 は 全て約款 に 拘束 され る と法定 し
え,「 身分か ら契約へ」 は現在 では神話 化 してお り,再 び制度 への復帰 となるの
であ るが,こ れ は新 た な もので あ り,全 ての者 に以前には享受 しえなか った 「身
分(Status)」を 与え る ことにな る,と す る.
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は3名(司 法大臣MinisterofJusticeにより任命された 委員長 又は委員長を 務める
裁判官の いずれか1名,残 りの2名 のうち,1名 は 少な くとも国家公務員で あっては
ならぬ)で 構成 され,企 業が約款 の審査申請 をな し,こ れにつ き,委 員会 は
AttorneyGeneral又はその代表者,及 び約款に関係 す る者 に 意見陳述の機'
会 を与 え,約 款全体及 び全ての状 況を考慮 して,約 款 が顧客 に非常 な不利益
を もた らす か又は設定者に不公正 な利益 を附与 す るものかを判断 し,約 款 の
承認文は拒否を下す。委 員会 は,証 人及び証拠調 べにつ き,民 事裁判 に関 し
て裁判所 が有す ると同 じ権限を有す る。 更に,承 認 された約款は5年 間 有効
で,裁 判所 の干渉 を受けぬ し,申 請者,関 係者及 びAttorneyGenera1は委
(P,3)
員会の決定に対 し60日以内に 最高裁に上告 しうる。 このイスラエル型は,
近時において設置 されたのであ り,申請件数は未だ極 く少数であ り,そ の成
(34)
果については今後を待たねばな らぬが,高 く評価 されている。
なお,Molony委員会は,署 名 した文書を読む という労を厭 う者を保護す
るのは非常に困難であることか ら,最終的解決策は消費者が自己の法的権利
を完全に認識す るように教育することであるとして,消 費者の直面 した問題
を確認 し再検討 して救済手段を 提案す ることを 任務 とする12名の中立な立
場の者か らなる 消費者審議会(C・nsumerC・uncil)の創設又は 現行の市民相
く　 ラ
談 所(CitizensAdviceBureaux)の拡 大 を 提 案 し て い る 。
㈱ イ ス ラエ ル型 に つ き,前 注 ㈱ の文 献 参 照.な お,行 政 委 員 会 に よる規 整 に つ
き,Fischer,"DieallgemeinenGeschtifts-undLieferbedingungen,".BB1957,
S・487は,必 然 的 に 耐 え られ ぬ 官 僚 主 義 化 及 び 望 ま し くな い管 理 とい う結 果 を 生
ず る,と す る,
圃 例 え ば,VgLMerz,inRichterlicheKontrollevenAllgemeineGeschd/tsbeding-
ungen,S.172;Lando,10,Scan4inavianStudiesinLaωPP.137～9.更に,
Lando,ibid・,p・142は,イス ラエ ル 方 式 を採 用 す る こ とに よ っ て,立 法 者 が 人
間 の 取 引能 力 と適 切 な理 解 力 に 信 を 置 か な くな り干 渉 の必 要 を 感 じて くれ ば,取
引 を な す 者 が 自己 の取 引 の全 条 件 を 知 る とい う こ との重 要 性 は 消 失 し,こ の 者 は
自己 の 利 益 を 保 護 す る公 的 権 威 を 信 ず れ ば 良 い こ とに な る.し か も,程 度 の 差 は
あ れ,理 解 で きぬ 一 連 の条 項 を 読 む の に 時 間 を 浪 費 す る 必 要 も な くな る し,更
に,乗 車 券 の 裏面 とか 保 険 約 款 を 全 然 読 まな か っ た 点 に つ き,深 酷 な心 の痛 み を
感 ず る こ と もな くな るで あ ろ う,と す る.
㈲See,Wilson,28,RabelsZp.651(1964).
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上述の方法以外にも,下 記の方法が他国において 主張されている。(1)認
可 ・監督。世界的に行なわれているものであるが,全 ての部門につきこれを
なすのは,変 遷極 まりなき経済上の要求に迅速に適応 してい くためには巨大
な行政組織を要 し,到底実行不可能であるし,約款の公正及び経済的妥当性
につ き国家は責任を負いえぬのであ り,十分な認識もな しに容易に認可 した
り,更には,「国家に よって認可 された」とい う錦の御旗の下に 顧客に約款
は公正だ とい う誤った観念を先天的に植えつけて しまうし,しかも,行 政に
(36)
よる立法,即 ち,行 政官庁は私法の隠れた立法者 とい う弊害を生 じ易い。 し
たが って,普 遍的に行 なわれてい るとはいえ,余 り高 く評価 され ていない。
その他 の補助手段 と して,(i)ブラック ・リス トの作成,(ii)記録簿 の作成,
〈37)
(iii)鑑定,(iv)公証人による無危険証明等が提案されている。更には,行政
的規整の範疇には入 らぬが,不 当約款に対する新聞等のマスコミを利用 した
く　 　
キ ャンペ ー ンに よる世論の喚起,企 業団体の 自主 コン トロール等 が挙 げ られ
(39)
る 。
㈱Mroch.a.a.0.,S.29undS.31f:Raiser,L,inVevhan410rngendeε41.Dtj%r-
Tages・1955,E・24f・も全 体 的 行 政 国 家 へ の 畏 怖 を あ げ て い る .我 国 に お け る認
可 の 不 十 分 性 及 び 弊 害 につ き,谷 川 「企 業 取 引 と法」(r現代 法 と企 業 』 現 代 法9,
1966,所収).p・151以下 参 照.
㈱ 詳 し くは,VgLMroch,a・a・O・,S・34f・'
㈱VgLMroch,a・a・0。S.34;英に お い て も,そ の 例 が 存 す る,こ れ に つ き,See.
Wilson,inRichterlicheKontrollevonAllgemeineGeschtiftsbedingangen,S.33;
Atiyah,SuPra,p.109.
㈲ しか し,構 成 員が 企 業 の み で あ る こ と,更 に,個 々の企 業 が 約 款 作 成 の場 合 に
は営 業 の 伝 統,企 業 の 当 面 の 世 間 的 評 価 等 に基 づ き,余 りに苛 酷 な 約 款 を 設 定 し
利 用 す る に は あ る程 度 遠 慮 が 存 す る の に対 し,団 体 とい う匿 名 性,集 団 的 無 責任
の下 に,苛 酷 な 約 款 の 制 定 を 団 体 に 要 求 す る危 険 が 大 で あ る し(Mroch,a.a.O.,
S.32f),団体 の 客 観 的 に正 当 な任 務 は,当 該 経 済 部 門 の 保 護 に 値 す る 要 求 を 主
張 す る こ とに あ り,当 該 経 済 部 門 と 他 の 団 体 間 の 利 益 衡 平 を な す もので は な い
(Fischer,BB.1957,S.487)が故 に,か か る 手 段 は 余 り実 効 な し とい え よ う.
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ll同意原則に よる是正一 約款の拘束性否定
(40)
英法上,約 款は契約に基づき効力を生ず る。契約は申込と承諾に よって成
立す るが,申 込(又は承諾)には契約要素となるべ き全ての条項が含まれてい
なければ な らない。 したが って,企 業家は,自 己 の約款で契約締結 をす るつ
も りであるな らば,自 己の申込(又は承諾)に約款を挿入 しておかなければな
らない。 この申込(承 諾の場合も同様)の 内容 がいか なるものかは,客 観的見
地に基づき決定 され る。 この場合,文 言及び個別事情における申込者の態度
か ら,申 込受領者が,法 律的にいかなる意思を申込者が有 していたかにつき
合理的に推論 しえたかによるのであって,主 観的意思は問題 とされないので
(41)
あ り,したが って,顧 客が,約 款を挿入 しようとい う企業家の意思を合理的
㈲Vg1・Sayn-Wittgenstein・Berlebung,S.P・zu,a・a.O・,S・3.米法 上 も同 様 で
あ る こ とにつ き,Raiser,G.,a・a・0・,S・8.しか し,Bonsorv・Mwsicianε'Union,
[1954]lAllE.R.822(826)で,これ は ク ロ ー ズ ドシ ョッ プ制 を 採 る産 業 労働
組 合 の 組 合 員除 名 規 定 の 適 用 に 関 す る ものだ が,LordDenningは,「 これ らの
規 定 は,事 実 上 とい うよ りもむ しろ理 論 上 契 約 で あ る,真 の契 約 で あ る とい うに
は,当 事 者 が 十 分 な 知 識 を も って,し か も何 ら強 制 され ず に 自由 な 意 思 を も っ て
な す こ とが 必 要 で あ る.し か し,こ の こ とは 当面 の 場 合 には 適 合 しな い.組 合 は
ク ロー ズ ドシ ョッ プで あ り,仕 事 を す るた め に は,署 名 して 規 定 に 合 意 す る と表
示 せ ざ るを え なか った.… … この よ うな条 件 の下 で 強 行 され た 規 定 は,我 々が 従
来 か ら理 解 して い る よ うな 契 約 で は な く,む しろ 少 数 の 組 合 員 に よ って 設 定 さ
れ,他 の 組 合 員 に強 制 的 に 課 され る法 典(legislativecode)であ り,契 約 とい う
よ りも,む しろ 自治 的 法 規(byelaw)であ る … …」 と して い る.純 然 た る約 款 の
法 的 性 格 論 に は 関 しな い が,こ の よ うな 主 張 も存 す る こ とは 注 目に値 す る.法 規
類 似 性 に 言 及 す る もの と して,See・AmalgainatedBuildingContractors,Ltd・v・
冊「dlthamHolOrCrossU.D.C.,[1952]2AllER452(453);Unger,``The
DoctorineoftheFundamentalTerm,"(1957).Bus.L.R,30(38),因み に,
独 で も,通 説 は,約 款 は個 別 契 約 に 採 り入 れ られ る まで は 将 来 の契 約相 手 方 と
の 関 係 は 単 な る 一 枚 の紙 に す ぎず,た か だ か 契 約 申込 の 基 礎 とな るにす ぎぬ と
解 し,契 約 説 に 立 脚 して い る.し か し,近 時 は,契 約 説 に 立 つ も 標 準契 約 説
(Auer),連続契 約 説(Schmidt-Salzer),責務 性 理 論(Krause),契約締 結 上 の
過 失 理 論(Meeske)、私 的 規 範 説(Helm),更 に は,約 款 否 定 論(Schreiber)
と多 彩 で あ る し,更 に,約 款 設 定 自体 を法 的 評 価 の対 象 とす る見 解 も有 力 で,こ
れ に は.単 独 法 律 行 為 説(Lukes,Naendrup),契約 以 前 の契 約 形 成 説(Diede-
richsen)とが 存 す る.
(4DAnson-Guest,5吻α,p.29;Kade.a.a.0.,S.35:Sayn-Wittgenstein-Ber-
lebung,S.P・zu,a・a・0・,S・5・も っ と も,主 観 的 契 約 理 論 に 立 った 判 例 も存 す
る.こ れ に つ き,Kade,a.a.0.,S.36undAnm.43引用 の 判 例 参 照.米 法 につ
き,Raiser,Gりa・a・O.,S・17f・
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に認識 しなければな らぬ場合には,約 款は申込に含まれていることになる。
不当約款の是正手段 として第1に 挙げ られ るのが,こ の同意原則,即 ち,
約款は契約に挿入されているとはいえぬ どす る原則である。
(1)約款 の黙示 的挿入 これ には2種 あ る。
(i)慣習(Cust・m)慣習 に基づ き,申 込には,地 域的又は商取 引上慣 行
(42)
となっている約款が 含まれることになるが,慣 習 と認め られるには,特 定
(43)
性,周 知性,合 理性,適 法性の要件が充足 されていなければな らない。 しか
し,約款には,企 業家の不当はは優遇 と,そ れに応 じて顧客の地位の劣悪化
を生ず るのが通常で合理性の要件を充足 しない し,更に,た とえ約款が一定
の取引分野で長期間慣行的に使用されていても,約 款 自体長文で複雑である
か ら,具 体的には一般公衆に知 られているとはいえず,平 均的顧客はその存
(44)
在を知 るもその内容は不知であ って,周 知性が欠 けている。 したが って,英
(45)
判例上,一 般に約款は商慣習 として承認されていない。
働InCon七ractibus,taciteinsunt[venivntコ,quaesuntmorisetconsue-
tudinis=InContrac七s,mattersofcustomandusagearetacitlyimplied.
Acontractisunderstoodtocon七ainth6customaryclauses,although
theyarenotexpressed・
㈱Anson-Guest,Smpea,p.129.
㈲Prausnitz,Supra,p.79:Sayn-Wittgens七ein-Berlebung,S.P.zu.・a.a.0.,
S.6f,
㈲ 銀 行 や 運 送 営 業 で は 約 款 を 慣 習 と し て 認 め て い る 判 例 も存 す る が,こ れ は,
内 容 上 も 知 られ て い た も の で あ っ た こ と に 注 意 す べ き で あ る.See・Huttonv・
PVarren(1836)150E.R517(521);P貌8,S(m&Co.v.Ongley&Thornton,
[1887コ18Q.B.D.708(712);Lor4Elaenv.■ledleyBrothers[1935コ2K.B.1.
約 款 に よ る とい う 慣 行 の 存 在 を 否 定 した も の と し て,Th・rntonv・ShoeLane
Parking,Ltd.[1971コAllER686,PerMegawLJ,at692:Kade,a.aO.,
S・39は,英 法 上,特 別 指 示 が 要 求 され る こ とか ら,約 款 の 挿 入 は 当 該 取 引 部 門
に お け る 商 慣 習 に 基 づ く こ と は で きぬ,と す る.し か し,特 別 指 示 の 要 求 は 明 示
的 挿 入 の 場 合 で あ り,黙 示 的 挿 入 の 場 合 の 前 提 とす る の は 不 当 で あ ろ う.
因 み に,独 法 上,約 款 自体 が 商 慣 習 と な り う る こ と は 承 認 され て い る が,我 国
の 有 力 説 た る 「約 款 に よ る 」 と い う事 実 た る商 慣 習 乃 至 は 商 慣 習 法,即 ち,白 地
商 慣 習 乃 至 白 地 商 慣 習 法 説 は,約 款 利 用 に つ き 顧 客 側 の 同 意 が 欠 如 し て い る こ
と,及 び,約 款 利 用 は 企 業 側 に と っ て の み 慣 行 と な っ て い る に す ぎ ぬ,と い う理
由 で 反 対 説 も有 力 で あ る.Vg1.Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu,a.a,0.,
S.52f;Helm,"PrivateNormundstaatlicheRechtbeimMassenvertrag,"
ノws1965,S.122f.
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(ii)具体的個別事案 における特別事情 継続的取引関係 一般に,契
約において暗黙の了解 とされ明示を要 しないとされるのは,そ れが余 りに明
(49)
白で全 く当然のこととなっている場合である。これによれば,約 款に基づき
取引関係が完了 したとい う契約関係が企業者 と顧客間に以前か ら存在する場
合には,顧 客にとって新たな契約関係も企業家の約款に よって規整 されるべ
きだと合理的に仮定 しうるのであ り,約款を特別に指示することは不必要 と
(47)
なる。この点につ き,判例は,一 時,申 込の受領者が分別のある者であって
も,約 款による契約が以前に締結された ことによって申込者は約款の使用を
知ってはいるがその内容を正確に認識 しているとはいえぬ とし,明示の指示
を要求 した。即ち,原 告の代理人が,自 動車運送契約を船会社 と締結 し,自
動車を引渡 し,運 送料を支払って,領 収書を受領 した。 ところが,運 送中
に,船 会社の使用人の過失に より船が沈没 し,自動車も滅失 したので,原 告
が損害賠償を請求 したのに対 し,被告会社は事務所に掲示 してあった運送約
款を援用 して過失責任か ら免責されると主張 した。運送品受領の際には,運
送料領収書 とrisknoteが荷送人に交付 され るのが営業上の慣行であ り,領
収書には 「乗客,乗 客の手荷物及び家畜は,会 社の運行表(Sailingbills)に
記載 された約款,掲 示,通 告に基づき運送 される」とい う文言が存 し,risk
noteには約款が記載 され,更 に 「上記の約款の下に」商品を運送すること
に同意 して荷送人が 署名するものとされていた。 従前の 同種の 取引におい
て,原 告又は代理人は,時 折risknoteに署名 していたが,本 事案において
は,偶 々risknoteは発行されず,署 名もなされなかった。約款が適用され
ることについては原告及び代理人は知っていたが,両 者 ともその内容につい
ては不知であった。 裁判所は,「当事者間に従前か ら取引関係があった とい
㈲See,5hirlaωv.SoUthernFoundries,Lta.,[1939]2K.B.206,PerMackinnon
LJ.at227;McCle〃and肌NorthernlrelandGeneralHeαlthServiceBoara,
[1957]1W.LR.594.
㈲Wilsosn'in1～ichterlicheKontro"θ"(》nA"9emeineGeschaftbeain8ungen,S.37f.,
Anson-Guest,Smpra,P.142,Prausnitz,Smpra,PP.'50～1.判 例 と し て,7「7ie
Kite[1933コP,154(166);SpurlingLtd.v.BrcUtshaω,[1956〕1W.LR461
(467).
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う単なる事実は,決 して,被 告を助けるものではない。ある者が99回(当事
案における様な3,4回の場合は勿論)同 一書式で 契約をな しているとい う事実
は,そ れ 自体,書 式が使用されなかった100回目の契約に影響を及ぼさぬ。
以前の取引関係は推定でなく,事 実上約款につき認識が存 しそれに同意 した
ことが立証 された場合にのみ,重 要となってくる。 ある条項(aterm)が契
約上表示 されていないな らば,黙 示に よってのみ契約に挿入されることがあ
る。 しか し,黙示は,当 事者の一方が条項を不知である場合には,こ の者の
不利益にな しえぬ。 以前 の取引関係か ら,99回の取引で 条項を知 ってお り
同意 したことが明 らかである場合たは,明 示の言明がな くとも100回目の契
約に当該条項が挿入され るとするのは理由がある。挿入が正当か否かは,個
々の事情に よるが,少 な くとも,認 識が立証 されることが不可欠な要件であ
(48)
る。認識がなけれぽ無(nothing)であ る。」 と した。 しか し,近 時,態 度 を
変更 し,約 款 に よる取 引が継続 的に長期 にわた り,約 款 につ きいずれかの段
階で合理 的な通知(n・tice)が与 え られてい る場合には,現 実 に認識 を有 しな
(49)
くても約 款は適用 されるとす る。 この合理的な通知の付与 とい う要件は非常
に厳格であ り,例 えば,以 前か ら取引関係があっても約款の変更が以前に使
用されていた小切手帳のカバ ・一に記載 されず新規の小切手帳カバーに記載 さ
れている場合には,相 手方が カバーに印刷された文字が存することを知 った
と しても,カ バーは以前には約款記載の目的をもって使用されていなかった
㈲McCutcheonv.Dα 醐Mα 伽 αッηθLtd.,[1964]1W.L.R.125(130,131～2,
134,138);Wilson,伽紘,S.38;MarshallEvans,"No七esofCases:Incorpo-
ration'ofExemptionClausesinacontract;courceofDealing,"27,M.L.R.
p.354(1964).な お,Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S,P。zu,a.a.O.,S.56f.
は,明 示 の 場 合 は 約 款 利 用 を 知 っ て お れ ば 良 い と し,黙 示 の 場 合 に は 内 容 認 識 を
要 求 す る の は 不 当 で,継 続 的 取 引 関 係 に あ る 限 り〕 特 別 指 示 は な く と も 良 い と解
す べ き で,当 判 例 は 否 定 さ れ る べ き,と す る.
㈲HardntchGameFarmv.51ψ 励AgPticultural&PoJtayProducers'Associa-
tion,[1968コ1Lloyd'sRep.547(571～2,581～2,587～8);Britain&OversBa5
Tra4ing(Bristles)v.BroohsWharf&Bull〃'harf,[1967]2Lloyd'sRep51;
Wedderburn,"Contract-ExemptionClauses-FundamentalBreach-Main
ObjectsofContract,"1957,C.L.」.17;Treite1,supra,p177.なお,Plausnitz,
suPra,pp.52～3は,こ の 原 則 は 商 人 間 の み に 妥 当 で あ る が 商 人 対 非 商 人 間 で は
不 適 当 と す る 。
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のであるか ら,そ こには何 ら約款は含まれていないと推論するのは十分理 由
(fio)
が ある。 した が って,十 分 な認識 手段を尽 してい るとはい えぬ,と された。
更に,既 述の原則は,当 該取引が継続的取引関係 と同種のものでない場合に
(51)
は適用されぬ。例 えば,通 常は給油のために給油所を利用 していたが,当 該
取引においては車修理のために車庫に車を寄託 したのであ り,約款は事務所
に掲示 されていた。 原告は,二,三 度事務所 に入 った こ とがあ るが,約 款 の
存在を知 らなかっだ し,寄託の際も,車 庫には入ったが事務所に入 らなかっ
た。修理中に 自動車が発火 して焼失 し,原告の損害賠償請求に対 し被害が免
責約款を援用 した事案で,「原告が以前か ら当該営業所を 利用 していたのは
給油のためであ り,修理のために利用するのは今回が初めてであり,事務所
(52)
の窓に掲示 された約款を知るべきであった とすることはできぬ。」 とされた。
(未完)
(47.4.14)
㈹Burnettv.WestminsterBanh,Ltd,,[1969]3W.L.R.863(874～5).Cf.
.lfendelssohnv.1>brmand,Lt4.,[1969]2AllE.R1215.これ は,約 款 は帳 場
に 掲 示 され て い た が,駐 車 の た め に 車 を 車 庫 に 入 れ た とき に は 運 転 手 に は 見 え
ず,車 を取 りに きた 時 に初 め て 見 え る状 態 で あ った.窓 に は大 文 字 で 「御 客 様 の
車 につ い て,重 要 な 注 意事 項 」 とい う掲示 が な され て い た が,約 款 は小 文 字 で 記
載 され て い た.原 告 は た び た び 帳 場 を 訪れ た が,掲 示 を見 た と して も,そ れ を読
ん だ こ とは 決 して なか った.か か る 掲 示 は 不 十 分 とされ た(ibid・,atp・1217)・
も っ と も,当 事 案 で は,チ ケ ッ トに も約 款 が 印刷 され てお り,チ ケ ッ トの契 約 文
書(Contractualdocument)性及 び そ れ に 異 議 を 申 立 て ず に受 領 した こ とに基
づ き,約 款 に 拘 束 され る と され た(ibid.・atp・1217)・
㈱Treitel,suPra,pp.177～8.
働Smithv.Taylor,[1966]2Lloyd'sRep.231(235～6)。
